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Kunnen zij dit doen en in welke dialoog?  
 
Coreferaat bij ‘‘Wie zijn zij, dat zij dit mogen doen?’ Over de legitimatie 
van Straatsburgse rechtspraak’  
 
Boogaard en Uzman stellen als - naar ik veronderstel - vrienden van het Hof een 
elementaire en belangrijke vraag over de legitimatie van de Straatsburgse rechtspraak, 
een vraag die door minder vriendelijke critici niet altijd zo elementair wordt gesteld en 
soms wordt gereduceerd tot ‘wie zijn zij, dat zij ons verbieden crucifixen te verplichten’ 
of ‘wie zijn zij, dat zij ons verbieden gevangenen het stemrecht te ontnemen?’. De 
heldere en gedetailleerde uiteenzetting die het antwoord op de vraag ondersteunt 
maakt dit preadvies een waardevolle toevoeging op het legitimiteitdebat. Boogaard en 
Uzman zijn verder origineel, want, in tegenstelling tot anderen, maken zij een nuttig 
onderscheid tussen verschillende ‘beslismomenten’ en benadrukken zij daarbij het 
derde moment waarin het Hof zich buigt over de rechtsgevolgen van haar uitspraak. 
Daarnaast vinden zij dat het Hof, in tegenstelling tot wat waarschijnlijk ook veel van zijn 
vrienden vinden, zich wel over schendingen mag buigen die tot een wildgroei aan 
mensenrechten zouden kunnen leiden. Bij de laatste constatering plaats ik mijn eerste 
kanttekening, waarna er nog drie volgen. De eerste drie kanttekeningen zijn vooral een 
toets aan de realiteit en de vierde gaat over het gebruik van het begrip dialoog in het 
preadvies. De kanttekeningen komen ter conclusie samen in een viertal vragen.   
De invalshoek van het preadvies is ‘niet zozeer de werklast’, maar ‘de principiële 
kritiek’. Een principieel debat kan echter niet in een vacuüm plaatsvinden, juist omdat 
de werklast zo groot is dat we in de toekomst misschien geen debat van welke aard dan 
ook kunnen voeren, omdat het Hof bezweken zal zijn onder haar zaaklast, als dat de 
facto niet al zo is: in 2011 beoordeelde het 12.312 verzoekschriften minder dan dat het 
binnen kreeg,1 terwijl er 139.500 verzoekschriften aanhangig zijn.2 Voor verdere 
duizelingwekkende cijfers verwijs ik naar bijvoorbeeld het jaarverslag van het Comité 
van Ministers, want ook daar stapelt de werklast zich op. Deze last is een institutionele 
realiteit waarin het Hof moet functioneren. Afgezien van de vraag of het Hof perifere 
zaken zou moeten beslissen, werpt de vraag zich op of het Hof zich praktisch kan bezig 
houden met zulke zaken. Juist dit preadvies roept deze vraag op, omdat het voorziet dat 
het Hof in perifere zaken de rol van katalysator voor een nationale uitlegcultuur op zich 
neemt in het derde 'beslismoment'. Deze rol vereist waarschijnlijk langdurige 
betrokkenheid van het Hof omdat het de taak krijgt de nationale discussie in de in een 
bepaalde richting te bevorderen door bijvoorbeeld gebruik te maken van de tijdrovende 
pilot-procedure. Het is aannemelijk dat dit advies de zaaklast vergroot, waardoor het 
een belangrijke link met de realiteit mist en de problemen alleen maar groter worden.  
De tweede kanttekening hangt samen met de zojuist genoemde rol van het Hof 
zoals die wordt geadviseerd voor het derde beslismoment. Het Hof is dan of 
grensbewaker die een concrete remedie aan de staat oplegt of katalysator voor een 
nationale uitlegcultuur die zich niet concreet uitlaat over de gewenste remedie. De 
functie van het Hof is tweeledig, maar het is betwistbaar of het onderscheid op basis 
waarvan het Hof één van de twee rollen op zich neemt het juiste is: het preadvies stelt 
voor dat het Hof in kernrechtzaken de rol aanneemt van grensbewaker en in perifere 
zaken die van debatkatalysator. Het onderscheid zou beter gemaakt kunnen worden op 
grond van de vraag of de schending een eenmalig probleem is of dat deze een gevolg is 
van een structureel implementatieprobleem. In zaken die het gevolg zijn van een 
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structureel probleem kan het Hof niet zomaar een concrete remedie opleggen, ongeacht 
de ernst van de schending. Het is niet nuttig om bij zeer ernstige schendingen met een 
systemisch karakter eenmalige oplossingen op te leggen en als politieagent op te treden 
– dat lost het onderliggende probleem namelijk niet op. Bovendien heeft het Hof niet de 
kennis en democratische legitimiteit om een concrete oplossing voor zo’n structureel 
probleem te sommeren. In zulke zaken is het belangrijk dat het Hof een nationaal debat 
aanjaagt dat gaat over de fundamenten van Conventie-implementatie. In dit soort 
gevallen moet het Hof misschien beide rollen aannemen: die van grensbewaker voor de 
individuele klager die het slachtoffer is van een structureel probleem en die van 
debatkatalysator voor de oplossing van het structurele probleem. In bijvoorbeeld de 
zaak Ananyev e.a. t. Rusland vond het Hof een schending van onder andere Artikel 3 
vanwege de mensonterende gevangenisomstandigheden – duidelijk een kwestie die de 
kern van het Verdrag raakt, maar ook een die voortkomt uit een structureel probleem. 
Hierin was het Hof grensbewaker door een paar duizend euro aan billijke 
genoegdoening aan de klagers toe te kennen, maar het was ook debatkatalysator omdat 
het in een pilot-uitspraak Rusland in brede termen oplegde een plan te maken om het 
gevangeniswezen te verbeteren.3 Andersom is het goed voorstelbaar dat juist een niet 
ernstige schending het gevolg is van een uitzondering op een systeem dat in de regel wel 
Conventieconform functioneert. Volgens de preadviseurs moet het Hof dan als 
debatkatalysator fungeren, maar dat is niet echt nodig of nuttig. Wel kan het dan, als een 
strenge grensbewaker, duidelijk maken dat ook dit soort eenmalige fouten ongewenst 
zijn en kan het genoegdoening bieden aan het slachtoffer.  
De derde kanttekening, die evenals de vorige twee een realiteitstoets is, wil ik 
plaatsen bij de kritiek die het preadvies geeft op de critici van het Hof en hoe die kritiek 
zich verhoudt tot de rol die het Hof wordt geadviseerd in perifere zaken. Het preadvies 
geeft aan dat de critici veelal vinden dat perifere klachten een zaak zijn voor de 
nationale autoriteiten en dat ook klachten over de kernrechten zo spoedig mogelijk 
moeten worden geretourneerd. Het preadvies merkt daarbij kritisch op dat ‘het plaatje 
uitgaat van een bijzonder rooskleurig beeld van de nationale constitutionele 
verhoudingen' en dat de critici ‘een nogal opmerkelijk vertrouwen [hebben in] 
democratische procedures in West-Europa’. Het preadvies stelt daarom dat '[a]lvorens 
het zwaartepunt weer in de handen van wetgevers te leggen [de] revitalisering van de 
nationale democratie broodnodig' is. Tegelijkertijd stelt het preadvies voor om het Hof 
in perifere zaken de rol te geven nationale discussies te bevorderen en dus toch eigenlijk 
ook in zulke zaken de bal terug te spelen naar de nationale autoriteiten. Doet het 
preadvies dan niet hetzelfde wat het anderen verwijt? Namelijk vertrouwen op 
nationale autoriteiten en de kracht van de wetgever om tot een oplossing te komen in 
een democratisch debat? Een gerelateerde kanttekening wijst naar de vraag hoe het Hof 
in werkelijkheid een nationaal debat kan katalyseren, is het echt voldoende om niet 
concreet in te gaan op de gewenste remedie of is daar meer voor nodig? Moet het niet 
duidelijkheid geven over de verdragsuitleg? En wordt dan de legitimiteitskritiek op het 
Hof wel voldoende gepareerd met dit voorstel, of verandert er niet zoveel? Anders 
gezegd: hoe zou het Hof zijn oordeel in de derde fase zo kunnen vormgeven dat het 
debat in de staten op gang komt en dat het bovendien ook nog op een manier wordt 
gevoerd die tegemoet komt aan wat de preadviseurs als problematisch schetsen? 
Het preadvies gebruikt 'dialoog' om een invulling te geven aan één van de twee 
functies van het Hof, namelijk die als katalysator van een nationale dialoog. De vraag 
'wie zijn zij, dat zij dit mogen doen?' wordt door deze invulling van het begrip deels 
beantwoord in de trant van: 'omdat zij in perifere zaken aanzetten tot een nationale 
dialoog'. De notie van dialoog kan ook op een bredere manier worden ingezet, niet voor 
de functie van het Hof, maar om de verhouding tussen het Hof en de nationale 
autoriteiten te reguleren. De notie van dialoog wordt dan gebruikt om inzicht te geven in 
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een dialoog tussen het Hof en de nationale autoriteiten. Een dialoog tussen het Europese 
en nationale niveau maakt bijvoorbeeld dat Straatsburg beter luistert naar de lidstaten 
en daardoor tot betere beslissingen komt of dat Straatsburg beter in staat is de 
diversiteit van de staten te respecteren, ongeacht de aard van de zaak. De vraag 'wie zijn 
zij, dat zij dit mogen doen?' wordt door deze bredere invulling van het begrip dialoog 
geheel beantwoord in de trant van 'omdat zij zoveel mogelijk in dialoog zijn met de 
nationale autoriteiten'. Uit het preadvies blijkt niet helemaal duidelijk welke 
dialoogconceptie de auteurs nu voor zich zien, wat het wat lastig maakt om het goed te 
duiden. Misschien zouden de verschillende betekenissen van het concept duidelijker van 
elkaar moeten worden gescheiden. 
In conclusie werpt dit coreferaat de volgende vragen op: ten eerste, moet de 
principiële vraag of het Hof zich bezig mag houden met perifere zaken worden ingebed 
in de realiteit van de hoge zaaklast en, zo ja, is het Hof praktisch in staat om zich met 
perifere zaken bezig te houden? Ten tweede, op basis waarvan moet het onderscheid 
worden gemaakt of het Hof de functie van grensbewaker of dialoogkatalysator 
aanneemt? Moet dan worden gekeken naar de kernachtigheid van de schending of naar 
de bron van de schending? En moet het Hof niet soms beide rollen op zich nemen? Ten 
derde, vertrouwt het preadvies, net andere critici, niet te veel op nationale autoriteiten? 
En hoe kan een nationaal debat over een schending door het Hof op de gewenste manier 
worden aangejaagd? Ten slotte, op welke verschillende manieren kan het begrip dialoog 
worden gebruikt en hoe beantwoorden de verschillende manieren de vraag 'wie zijn zij, 
dat zij dit mogen doen?’. 
 
 
 
